





















「海外における邦人の生命及び身体の保護その他の安全に関すること」を所掌しており（外務省設置法四条八、 九号） 、邦人保護の政府機能を担う官庁である。外国には外交官をはじめとする使節団が置かれる。 「接受国において、国際法が定める範囲内で派遣団及びその国民の利益を保護すること」 （外交関係に関するウィーン条約三条ｂ号）を任務としており、そのために在留邦人と自由にコミュニケートできる権利を保障されている（三六 一項ｅ号） （


























利だとすれば、海外に在住しても政府に生命や財産を保護して らう請求権が認められ になり、立 これを具体化し充実させる構造となる。政府の保護義務の手段が立法で定められれば、憲法を根拠として政府に外交的保護の措置を要求できるか、さら その責任を憲法的 追及でき かが論じ る と なろ 。　
本稿は、国際法で議論される外交的保護と邦人救出が日本国憲法上国民に対する国家の義務として構成できるか







































































































een States and nationals of O






















































































































































































































































手国の同意を正当化事由とする一方で、それ なくても憲章五一条の自衛権で認められると い 。もっとも、在留国政府あるいは同国内の騒乱で非政府主体が在外邦人に対して危害を加えることが、自衛権行使の法要件である武力攻撃といえ か 疑問が残る。　
邦人救出は、その実施例から武力の程度と邦人保護の態様を軸に、相手方の同意にかまわず武力行使を伴ってで

















































vices de volonté ）で無効にされるようなことがあってはならない。第三に、介入








































































































































































































































憲法あるいは議会制定法にそれ 一致 ない規定がない限り、共和国の法であ 」と規定している（
23） 。外交的




















































































































































































































七条の保護 益の侵害との因果関係が焦点 るところ、カナダ政府の関与が七条の権利の侵害の必要な前提なっているかでは、カダ事件ではカナダ政府の不作為の効果が問題 なっており、こ 不作為が必要な前提条件なっている可能性が考慮されるべきとする。そし が問題だとなれば、カナダ政府がカダ 手続に関与する義務が認められるかは一層重要となる。判例は、七条が社会保障給付に関して請求権も義務も認めたものでは いとする。ただ非政府人による公共への脅威を最小限にする警察の実体的義務は、七条から導き出す余地がある。　
かくしてフォーセスは、カナダ法では憲法特にカナダ憲章七条から、外交的保護権を国民に認めて政府がこれを

















































































日本政府の保護 請求できて、政府にその義務があることを憲法的に根拠づける契機となりうる。ただ、外交的保護は在外邦人が滞在国の違法行為によって個人の尊厳が侵される場合に議論され、人権保障の憲法規定が海外まで及ぶか 問題となる。外交的保護は日本 が外国に対して行動す 次元であり、邦人保護は外国の主権に干渉することになるので、憲法がそこまで効果の及ぶも とは想定されてはいな 。また基本権保護義務は、その裏返しとして国民個人に国家に対して具体 な保護請求権を法的に根拠づけ までの法理 はないようである。したがって、基本権保護義務が読み込め としても、政府に対して外交的保護を請求する権利を司法的に行使 き は限らない。　
憲法一三条は文理上、基本法のような国家の個人保護の趣旨を含んでいる。それは日本国民である限り、日本政
府は海外にお てもその安全を配慮し、そのための施策を講じる義務があることを示唆する。ただ、具体 いかなる措置をとるかは 不作為も含めて国家の広範な裁量であり、一三条だけで国民 請求権まで根拠づけることはでき いだろう。な 国際法を順守し執行する は一次的には内閣の職務であるこ （憲法七三条二号）から、内閣 （政府） に外交のプロセスを基本と て国際法 制度である邦人保護をなす義務があることは憲法上措定されうる。　
一三条の生命、自由、幸福追求の権利の中に、同条 包括的基本権としての性格から裁判的請求になじむ人権と































果たすようにするために、改正されていった。不変の原則は「輸送の安全が確保されていること」であり、そうでない危険な状況では実施しないことである。一方、可 なも 、第一に輸送の手段である。当初航空機のみで、九三年細川内閣の時の方針では政府専用機を原則として、空港などの状況でその他の輸送 とされた。一九九七年の日米新ガイドラインの策定を受けた隊法改正で、これに輸送に適する船舶及び回転翼航空機が加えられた。第二に武器使用である。戦闘機等 よ 護衛は行わず武器は携行せず だ拳銃 み されていたのが、輸送手段の所在する場所、または邦人あるいは外国人をそこまで輸送する経路 おいて 自己または当該邦人または外国人の生命または身体 防護のためにやむを得ない合理的 必要と 限度 武器使用を認めた。　
その後、防衛省昇格時に自衛隊の任務が整理され、邦人輸送は隊法三条一項の「公共の秩序の維持」にあたる本

















して生命又 身体に危害が加えられるおそれがある邦人の警護、救出その他の当該邦人の生命又は身体の保護のための措置（輸送を含む。以下「保護措置」という。 ）を行うことの依頼があつた場合」で、自衛隊が保護措置を行うことについて、①当該場所に相手国政府が公共の安全と秩序の維持に現に当たっ おり、かつ「戦闘行為（国際的な武力紛争の一環 して行わ る人を殺傷し又は物を破壊す 為・・・）が」ないこと、②「当該外国（国際連合の総会又は安全保障理事会の決議 従つて当該外国において施政を行う機関がある場合にあつては 当該機関）の同意があること」③「予想される危険 対応し 保護 をでき 限り円滑かつ安全に行うための部隊等と［①］に規定する当該外国の権限ある当局との間の連携及び協力が確保されると見込まれること」のすべてを満たす場合、防衛大臣は「内閣総理大臣の承認 得て、部隊等に 行わせることができる 。総理大臣は外務防衛両大臣との協議の結果を踏まえ すべ を充たすと判断しなければ、承認してはならない（二項） 。なお外務大臣の依頼で外国人についても防衛 は保護措置を命じうる（三項） 。　
問題はかかる在外邦人救出措置の根拠である。なるほど隊法で任務や権限が認められたことによるから、立法政








隊法でそのための措置を設けることが違憲となることはない。問題はその手段である。この点、隊法は憲法九条を次の二点 十分踏まえているといえる。第一 、相手国政府の同意を要するとしていることである。相手国の同意がなく、さらに 機能が発揮されず現場が安全でないときは、自衛隊 出 こ はできない 武力という実力で強制的に救出はしない のである。第二は、武力行使を否定して武器の使用に限定していることである。隊法は、武力の行使と武器 使用は厳格に区別している。隊法九四条の五は、職務遂行に際 自己または保護措置の対象者の身体保護または職務遂行妨害 排除のために「やむを得ない必要があると認め 相当の理由があるときは、 その事態に応じて合理的に必要な武器を使用」 できるとしている。 これには警察官職務執行法七条が準用され相手の殺傷は目的とされ い。邦人保護措置は警察作用であっ 自衛権の行使ではないと認識してい である。　
現行の隊法が想定する邦人救出である限り、滞在国の政府が機能しており、在留日本人の保護にむけて努力して





















































































































































.J. 102, 105 （
2007).  フォーセスは、カナダにおいて外交的保護は
政府の義務であり、その懈怠は法的責任 問題になりう と積極的に解する。いわく、 「外交的保護に関する決定は、潜在的には憲法マターとして、そして多くは行政法の一部として、カナダ公法での考察 基づいて分析できる」 。



























































































eports 1970, p. 3, at para 34.  いわく、 「在外邦人の処遇に関する国家責任の歴史は、その政府の抗議

















eb. 4, 1998 ）
p. 309 at 311.
（６）













































































































































































































2000 ） at 11.  なおこ





























































































































































































































eys, supra note 1 at 5.  個人は国際法ではいかなる権利も持たないとの古典的国際法の原理を確認する。
D
ugard, 




























ピックのひとつとされ、同年一二月 国連総会でこの方向 確認さ た。
D
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n 346 n.49 （
2
























































メリカ国民の権利を侵害し違法であるようにみえるなら、大統領はその国民の釈放を求め、その釈放が不合理に遅延し、もしくは拒否され なら、大統領は、釈放を得るもしく 実現させるのに必要かつ適切と考える を、戦争の行為あるいはそのほか法が禁止している行為にならないかぎりで、用いるものとする。そして、これに関連するすべての事実と手続は実行できる限り速やかに、大統領から議会に伝達され ものとする」 。
22 U
.S.C





































V. 627, 630 （
2012).  在外邦人保護の起源は憲章制定前からある国家の武力使用
権で、比較的許容された歴史にある。



























































































Id. at 395-396, § 319, 397, § 320.  そうした義務以外、外国人をどの うに扱うかは基本的に裁量に委ねられるとする。
Id. at § 321.
（
44）  



















































Id. at 654-658.  カナダでは、邦人救出は外務国際通商省の責務で、これを軍が補完する形とされ、カナダ総督の命令に
別段の定めがない限り、非常事態では軍 邦人救出には全責任を負うとなって る。
Id. at 655.  カナダ外務国際通商省
はレバノンで 軍事作戦で、国民の保護ほど国家にとって高い優先義務は いと明言している。










































































































issive ） 、 そうでない非許容敵対型（
hostile or non-perm


































































































































































































, supra note 41 at 1144-1145. ともかく国家の実例が積み重ねられており、フランスがアフリカ
で展開する作戦は目立っている。
F



































































D, supra note 7 at 357.  国家がその国
民について裁判管轄権を持つことのコロラリーとされる。
B







. 2002, supra note 35 at 218. See also, D






Id. at para 55.  これには、邦人保護での武力行使の権利はこれまでひどく濫用されてきたし、かかる権利自体に濫用に
手を貸す要素があるとの認識があ
Id. at para 59.
（
61）  「特に外交的保護権の行使として武力の行使や威嚇に訴えることはできない」 。
B







rticles on State R
esponsibility （







































orcese, supra note 1 at 112.  その例としてドイツと南アフリカの判例を挙げている。
Id. at 112-116.  一方で、憲法に明
文の義務規定があっても、司法的執行の可能性は、明文規定を持つ国の多くが共産主義的国家であってその条件を欠くとされる。
W
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の発展過程がドイツ連邦共和国の希望 みでは決定されず、状況に依拠してそのコントロールをはるか 超えるという事実に基づく。ドイツ連邦共和国の現在の政治 的を国際法と憲法の下で可能なフレームワークの中で達成させるようにするために、連邦基本法は外交政策問題を評価するための広範 余地を 取りうる行動 必要性も含めて、外務関係機関に与えている」 。ドイツ 憲法判例は、ドイツは国民保護 義務があるとしており、その限界は真に凌駕する国益に反してはならないことだとする。
W








































orcese, supra note 1 at 111.  R （
A



















交交渉するようイギリス政府に求めた事件で、 「本裁判所に直接の救済手段がありえないことは明らかだ。アメリカ政府は、本法廷になく、本裁判所のいかなる命令もそれには拘束力を持たない。…国際法は、国家が外国で損害の脅威にある、あるいは蒙っている市民を保護するために、外交その他の手段で介入する義務があるとまで認めるに至っていないのは明らかだ。 」とし 、請求を退けてい 。




























iv. 1598, at para 99.  「正当な期待の法理とは、確立された実務や政策に法的効力を与えるのに十分に
確立した柔軟な手段を行政裁量権の行使に提供する。そうした期待は明白な約束もしくは申立人が合理的に係属すると期待できる歴とした実務の存在から発しうる」 。








), at paras 30, 39, 43.  R
SA
法の制度は現代ローマ・ドイツ法だとの郷愁を込めていう者もあ




























































































































nited States v. B
urns, [2001] 1 S.C
.R
. 283, at para 72.  外国か
らのカナダ人の犯人引き渡しに関して、 「カナダ政府によ 犯人引き渡しの行為はその他と同じように、一九八二年憲法（三二条）の精査に服するのは全く疑いの余地がない。しかし、同じように、同憲法は外国の行為を支配しないことも何ら疑いの余地がない。…特に、この憲法は外国の刑事手続がどのように遂行されるべきかを支配するような領土外の効力を与えられるわけがない」 。
C
anada v. Schm
idt, [1987] 1 S.C
.R




























. ） at paras 69, 82.  イギリス政府は政策として
外交的保護を明確に表明しており、そのことは在外邦人が権利を侵害され法的救済手段のないときその権利を守る を約したものだとする。
Id. at para 92.  司法審査権は認められたが、この問題は両政府間の外交問題であって、原告としては
話し合いを要求する以外手段はないとして イギリス政府の責任はそれ以上認めなかった。














































ころのドイツ国籍（基本法一六条一項）の制度的保障」とする。同上、一六九頁。かかる基本権保護義務は軍 的保護による対外的安全の義務も含む。 同上。 ドイツ基本 上、 国民は裁判で外交的保護 請求権が認められているとも指摘される。G
















































orcese, supra note  1 at 109.
　
本稿は平成二八年度科学研究費基盤研究Ｃによる研究成果の一部である。
